Sygn. akt: KIO 1374/18

WYROK

z dnia 26 lipca 2018 r.

Krajowa Izba Odwotawcza - w sktadzie:

Przewodniczacy: Danuta Dziubinska
Cztonkowie: Anna Chudzik

Przemystaw Dzierzedzki

Protokolant: Piotr Cegtowski

po rozpoznaniu na rozprawie w dniu 25 lipca 2018 r. odwotania wniesionego do Prezesa
Krajowej Izby Odwotawczej w dniu 11 lipca 2018 r. przez wykonawce: Budimex S.A.
z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa w postepowaniu prowadzonym

przez PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul. Targowa 74, 03-734 Warszawa

orzeka:

1. oddala odwotanie;

2. kosztami postepowania obcigza odwotujgcego Budimex S.A.

z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa i:

2.1. zalicza w poczet kosztow postepowania odwotawczego kwote 20 000 zt 00 gr
(stownie: dwadziescia tysiecy ztotych zero groszy) uiszczong przez odwotujgcego
Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40, 01-040 Warszawa tytutem

wpisu od odwotania;



2.2. zasgdza od odwotujgcego Budimex S.A. z siedzibg w Warszawie, ul. Stawki 40,
01-040 Warszawa na rzecz zamawiajgcego: PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. ul.
Targowa 74, 03-734 Warszawa kwote 3 600 zt 00 gr ( trzy tysigce szescset ziotych

zero groszy) tytutem uzasadnionych kosztéw wynagrodzenia petnomocnika.

Stosownie do art. 198a i 198b ustawy z dnia 29 stycznia 2004 r. - Prawo zamdwien
publicznych (t. j. Dz. U. z 2017 r. poz. 1579 ze zm.) na niniejszy wyrok - w terminie 7 dni od
dnia jego doreczenia - przystuguje skarga za posrednictwem Prezesa Krajowej lzby

Odwotawczej do Sadu Okregowego Warszawa - Praga w Warszawie.

Przewodniczacy: ......ccoiiiiiiiiiiiiiiiie

CZIoNKOWIE: i


https://www.uzp.gov.pl/__data/assets/pdf_file/0016/30337/Obwieszczenie_tekst_jednolity_ustawy_Pzp.pdf

Sygn. akt: KIO 1374/18

Uzasadnienie

Zamawiajacy - PKP Polskie Linie Kolejowe S.A. prowadzi w trybie przetargu
nieograniczonego na podstawie przepisow ustawy z dnia 29 styczeh 2004 Prawo zaméwieh
publicznych (Dz.U. z 2017 r. 1579 z pézn. zm.), zwanej dalej ,ustawg Pzp” lub ,PZP”,
postepowanie o udzielenie zamowienia publicznego na zaprojektowanie i wykonanie robot
na odcinku od km 1,675 do km 31,046 w ramach projektu ,rewitalizacja linii kolejowej nr 117
odc. Kalwaria Zebrzydowska Lanckorona - Wadowice — granica wojewodztwa" (etap 1), nr
referencyjny: IREZA3f-216-08/18. Zamowienie zostato podzielone na trzy zadania. Warto$é
zamoéwienia przekracza kwoty okreslone w przepisach wydanych na podstawie art. 11 ust. 8
Ustawy. Ogtoszenie o zamodwieniu zostato opublikowane w Dzienniku Urzedowym Unii
Europejskiej w dniu 3 lipca 2018 r. nr 2018/S 125 - 286393. Specyfikacja istotnych
warunkéw zamowienia (dalej: ,SIWZ”) zostata zamieszczona na stronie internetowe;j
Zamawiajgcego
w dniu 3 lipca 2018 r.

W dniu 11 lipca 2018 r. wykonawca BUDIMEX S.A. (dalej: Odwotujgcy”) wnidst do
Prezesa Krajowej Izby Odwotawczej odwotanie wobec czynnosci Zamawiajgcego,
polegajgcych na uksztattowaniu warunkow SIWZ Tom | Instrukcja dla wykonawcow (dalej:
.IDW”) pkt 27.2 oraz 27.3 i § 9 ust. 2-4 Wzoru Umowy, stanowigcego zatgcznik do SIWZ.
W ocenie Odwotujgcego zakwestionowane postanowienia SIWZ sg nieproporcjonalne do
celu zamowienia czy wrecz sprzeczne z jego celem, powodujg przerzucenie na Wykonawce
obowigzku informacyjnego, o ktorym mowa w art. 14 rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2016/679 w sprawie ochrony osob fizycznych w zwigzku
z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych oraz
uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych) (dalej: ,RODQO")
w zakresie, jakim dotyczy danych osobowych oséb fizycznych, kierowanych do realizacji
zaméwienia oraz osob fizycznych, prowadzgcych dziatalnos¢ gospodarczg, ktére zostang
wskazane jako podwykonawcy. Obowigzek ten wykonawca ma realizowaé w imieniu
Zamawiajgcego, co zdaniem Odwotujgcego, narusza wprost art. 7 ust 1 PZP oraz art. 29 ust.
2 PZP, art. 139 ust. 1 PZP w zwigzku z art. 58 § 1 w zwigzku z art. 58 § 3 KC, a takze art. 14
RODO.

Wskazujgc na powyzsze, Odwotujacy wnidst o uwzglednienie odwotania i nakazanie

Zamawiajgcemu dokonanie zmiany tresci SIWZ poprzez wykreslenie ww. zapiséw



i postanowien oraz o orzeczenie zwrotu na rzecz Odwotujgcego kosztéw postepowania

odwotawczego wedtug norm prawem przewidzianych.

Odwotujgcy podat, Zze posiada interes w rozumieniu art. 179 ust. 1 PZP, jest bowiem
jednym z Wykonawcéw, ktérzy otrzymali zaproszenie do ztozenia oferty w postepowaniu i
jest zainteresowany uzyskaniem przedmiotowego zamowienia. W przypadku ztozenia
atrakcyjnej pod wzgledem cenowym oferty ma realng mozliwo$¢ uzyskania zamowienia
publicznego. Na poparcie stanowiska w zakresie wykazania posiadania interesu w
skorzystaniu ze s$rodkdw ochrony prawnej w analizowanym postepowaniu, Odwotujgcy
przywotat wyrok Izby z dnia 4 pazdziernika 2010 r., sygn. KIO 2036/10, w ktérym zostato
stwierdzone: ,Srodki ochrony prawnej okreslone w dziale VI Pzp przystuguja wykonawcy,
uczestnikowi konkursu, a takze innemu podmiotowi, jezeli ma lub miat interes w uzyskaniu
danego zamoéwienia oraz poniost lub moze ponieS¢ szkode w wyniku naruszenia przez
zamawiajgcego przepisow ustawy. Na etapie postepowania o udzielenie zamoéwienia przed
otwarciem ofert, np. w przypadku odwofan czy skarg dotyczgcych postanowien ogfoszenia i
siwz przyja¢ nalezy, iz kazdy wykonawca deklarujgcy zainteresowanie uzyskaniem danego
zamoéwienia posiada jednoczesnie interes w jego uzyskaniu. Sformutowanie ww. przepisu w
zaden sposob nie nakazuje badania sytuacji podmiotowej wykonawcy w celu ustalenia
Jakiego typu warunki udziatu w postepowaniu spetnia oraz w jaki sposob o dane zamowienie
zamierza sie ubiegac¢ (samodzielnie, np. korzystajgc z doswiadczenia innych podmiotow, w
konsorcjum (...). Réwniez pojecie szkody w takiej sytuacji nie moze by¢ badane w sposéb
rownie Scisty jak w wypadku korzystania ze Srodkéw ochrony prawnej odnosnie ztozonych
ofert. Na etapie specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia nie ma mozliwoS$ci okreSlenia i
udowodnienia konkretnej szkody, ktorg wykonawca w trakcie dalszego biegu postepowania o
udzielenie zamdéwienia moze ponies¢. Wystarczajgce jest tu wskazanie na naruszenie
obowigzujgcych przepiséw prowadzgce do powstania hipotetycznej szkody w postaci
utrudniania dostepu do zaméwienia lub spowodowania konieczno$ci ubiegania sie o
udzielenie zamowienia niezgodnie z prawem (np. przez perspektywe zawarcia niezgodnej z
przepisami prawa umowy W sprawie zamowienia). Przyjecie zatozen przeciwnych prowadzi¢
by mogto do nadmiernego ograniczenia w korzystaniu ze Srodkoéw ochrony prawnej

dotyczgcych treSci ogfoszenia i siwz’.

Odwotujgcy podnidst, ze postanowienia SIWZ, w tym zapisy umowy, zostaty
sformutowane w sposodb sprzeczny z prawem, tj. przepisami PZP, KC oraz RODO, w tym
takze zasadg uczciwej konkurencji i proporcjonalnosci, obowigzujgcymi w postepowaniu
0 udzielenie zamowienia publicznego, co utrudnia Wykonawcy przygotowanie prawidiowej
oferty z uwagi na brak mozliwosci prawidtowego oszacowania ryzyk oraz ustalenia zakresu

i kosztow zobowigzania objetych zamowieniem. Prowadzi to do mozliwosci wystgpienia



nieporownywalnosci ofert oraz stwarza realne zagrozenie, zawarcia niezgodnej z przepisami
prawa umowy w sprawie zamowienia w przypadku wygrania przez Odwotujgcego

postepowania.

Na wstepie uzasadnienia odwotania Odwotujgcy wskazat, iz zarowno ogtoszenie
0 zamoéwieniu, jak SIWZ, stanowig dokumenty o szczegdlnym znaczeniu w postepowaniu
0 udzielenie zamodwienia publicznego. Dokumenty te wyznaczajg bowiem obowigzki
wykonawcow, jakie na nich cigzg w zwigzku z checig uczestniczenia w postepowaniu,
warunki jakim muszg wykonawcy sprosta¢, oraz dokumenty, jakie nalezy ztozy¢, by w nim
uczestniczyé, okreslajg rowniez zasady realizacji zamowienia po jego uzyskaniu. Z tego
wzgledu tak ogtoszenie o zamdwieniu jak i SIWZ winny by¢ precyzyjne i jasne w swej tresci,
zas ich zapisy powinny by¢ sformutowane w sposéb eliminujgcy potrzebe wnioskowania, co
nalezy uczyni¢, aby ubiegac sie o udzielenie zamdwienia publicznego. Biorgc pod uwage
powyzsze, a takze koniecznosC zapewnienia konkurencyjnosci i réwnego traktowania
wykonawcow w ramach postepowan o udzielenie zamowieh publicznych, ustawodawca
natozyt na zamawiajgcego szereg szczegotowych obowigzkdéw, ktorym musi sprostac na
etapie przygotowywania postepowania o udzielenie zamowienia publicznego, w tym podczas

formutowania kazdej z czesci ogtoszenia o zamowieniu czy SIWZ.

W ocenie Odwotujgcego poprzez dokonanie wskazanych w odwotaniu naruszen, tj.
w szczegolnosci art. 7 ust. 1 w zwigzku z art. 29 ust. 1 i 2 PZP; art. 139 ust. 1 PZP w
zwigzku z art. 58 § 1 w zwigzku z art. 58 § 3 KC w zwigzku z art. 14 RODO, Zamawiajacy
doprowadzit do stanu w ktérym Wykonawcy nie sg w stanie jednoznacznie okre$li¢ zakresu
kosztoéw oraz ich wysokosci na potrzeby kalkulacji ceny. Przektada sie to bezposrednio na
wysokie prawdopodobienstwo zgtoszenia ofert nieporownywalnych. Przyjete przez
Zamawiajgcego zapisy ksztaltuja, w okreslonych aspektach, w sposéb razgco nieréwny
pozycje stron przysztej Umowy i stanowig w opinii Odwotujgcego naduzycie pozycji przez
Zamawiajgcego w sposob catkowicie nieadekwatny i nieproporcjonalny do celu zaméwienia.
Niezaleznie od powyzszego, postanowienia IDW oraz Umowy we wskazanym zakresie sg
sprzeczne z bezwzglednie obowigzujgcymi przepisami RODO to jest art. 14 w zwigzku z
tezami nr 60-61 i 74 preambuly. Zakwestionowane postanowienia SIWZ tj. pkt 27.2 oraz 27.3
IDW i § 9 ust. 2-4 Wzoru Umowy przewidujg bowiem natozenie na Wykonawce obowigzku
Zamawiajgcego jako administratora danych osobowych, o ktérym mowa w art. 14 RODO.
Wykonawca w $wietle tych przepiséw ma w imieniu Zamawiajgcego poinformowaé wszystkie
osoby fizyczne kierowane do realizacji Umowy oraz osoby fizyczne prowadzace dziatalnosé
gospodarcza, ktore zostang wskazane jako podwykonawca, a ktérych dane osobowe bedag
przekazywane podczas podpisania Umowy oraz na etapie realizacji Umowy, o fakcie

przekazania danych osobowych Zamawiajgcemu oraz przetwarzaniu danych osobowych



przez Zamawiajgcego. Wykonawca zostaje przez Zamawiajgcego zobowigzany, by zamiast
Zamawiajgcego wykonat obowigzek informacyjny wobec osdb, o ktdérych mowa powyzej i
przekazat im tres¢ klauzuli informacyjnej, o ktérej mowa w punkcie lub ustepie 1 odpowiednio
punktu 27 IDW i § 9 Umowy. Zapisy te sg nie tylko sprzeczne z wskazanymi przepisami
RODO, s3 tez sprzeczne z przepisami PZP. Przedmiotem postepowania jest bowiem wyboér
wykonawcy, ktéry zaprojektuje, uzyska niezbedne decyzje administracyjne i na podstawie
tejze dokumentacji wykona roboty budowlane (pkt 2.1 i 2.4 IDW oraz §1 ust. 1 Umowy), czyli
celem zamdwienia, jaki chce uzyska¢ Zamawiajgcy, jest powstanie wskazanego w SIWZ
fragmentu linii kolejowej. W Zzadnym miejscu przedmiotem niniejszego postepowania, ani w
konsekwenciji jego celem, nie jest wybor podmiotu, ktéry ma $wiadczy¢ dla Zamawiajgcego
ustugi przetwarzania danych w rozumieniu art. 28 RODO. Wynika z tego wprost naruszenie
zasady proporcjonalnosci wskazanej w art. 7 ust. 1 PZP. Jak wielokrotnie za Trybunatem
Sprawiedliwosci UE wskazywata KIO, zasada proporcjonalnosci zamyka sie w zaleceniu aby
stawiane przez zamawiajgcego wymagania byly adekwatne do uzyskania zamierzonego
w postepowaniu celu. Celem tym bez watpienia jest udzielenie zamoéwienia wykonawcy,
ktérego oferta jest nie tylko korzystna ekonomicznie i jakosciowo, ale réwniez wykonawca
taki zagwarantuje nalezytg realizacje przedmiotu umowy. W Zzadnej mierze, zdaniem
Odwotujgcego, narzucenie wykonawcy i proba pozbycia sie przez Zamawiajgcego
ustawowego obowigzku informacyjnego, nie miesci sie w przedmiocie postepowania i w celu
zamowienia tj. projektowania, uzyskania pozwolenia na budowe oraz wykonanie robot
budowlanych. Ponadto Odwotujgcy wskazat, Ze jezeli celem Zamawiajgcego jest
usprawnienie procesu informacyjnego powiadamiania konkretnych oso6b, to winien
przeprowadzi¢ postepowanie majgce na celu wybdér ustugodawcy swiadczacego ustugi
wysytkowe (pocztowe tradycyjne czy elektroniczne), ktéry za niego technicznie przeprowadzi
proces wysytki wymaganych przez prawo informacji. To tez nie miesci sie w przedmiocie i

celu niniejszego postepowania.

Odwotujgcy zauwazyt, Zze natozenie takiego obowigzku na Wykonawce bedzie
wigzato sie z powstaniem kosztdw operacyjnych, zawierajgcych sie chociazby w
koniecznosci kolportowania tresci informacyjnych w imieniu innych podmiotéw, co nie jest
standardowym procesem u Odwotujgcego. Jest to zapis powodujgcy trudne do przewidzenia
koszty, jakie Wykonawca we wtasnym interesie powinien uwzgledni¢ w cenie ofertowej, lecz
przez wzglad na niedoprecyzowanie, jest to niemozliwe. Tym samym przektada sie to na
ryzyko ztozenia przez Wykonawcéw ofert nieporownywalnych. W chwili sktadania oferty
zaden wykonawca nie jest w stanie przewidzie¢ ile oséb fizycznych skieruje do realizacji
Umowy, ilu z nich bedzie pracownikami wlasnymi podwykonawcy oraz z jakiej ilosci

podwykonawcow i jakiej ilosci ich pracownikow skorzysta, biorgc pod uwage miedzy innymi



fluktuacje kadr oraz dynamike procesu budowlanego. Informacyjnie Odwotujgcy wskazat, ze
konsorcjum spoétek wchodzgcych w sktad jego grupy, wykonuje obecnie dla Zamawiajgcego
PKP PLK S.A. modernizacje linii kolejowej nr 7 na odcinku Pilawa-Otwock. Na budowie tej
na biezgco pracuje okoto 500 os6b (wtasnych i podwykonawcow), ale do tej pory przewineto
sie tam ok. 2.500 oséb (liczba ta stale rodnie), ktérych dane osobowe zostaty przez
Wykonawce zaewidencjonowane na potrzeby BHP, bo tylko osoba z waznym
stanowiskowym przeszkoleniem moze by¢ przez Wykonawce dopuszczona do wykonywania
pracy. Tymczasem w orzecznictwie KIO dopuszczenie do sytuacji, w ktérej sktadane oferty
bedg nieporéwnywalne, wigze sie z naruszeniem uczciwej konkurencji. Odwotujgcy
stwierdzit, iz zgdania odwotania znajdujg szczegdlne uzasadnienie w wyroku KIO z dnia 2
marca 2010 r., sygn. KIO/UZP 184/10, gdzie stwierdza sie m.in.: Sktad orzekajgcy lzby w
niniejszej sprawie, podziela poglagd wyrazony wyroku Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 14
lipca 2009 r.: "...obwarowanie opisu przedmiotu zamdwienia zdarzeniami przysztymi i
niezdefiniowanymi, ktére jednak z duzym prawdopodobienstwem wystgpia w trakcie
wykonywania przedmiotu zamdéwienia powoduje, ze w rzeczywistosci opis przedmiotu
zamowienia staje sie dalece niewyczerpujacy i nie pozwala na sporzgdzenie rzetelnej,
profesjonalnej oferty (wyrok KIO z 14 lipca 2009 r. sygn. akt KIO/UZP 812/09, KIO/UZP
833/09). (...) Kwestionowane postanowienia SIWZ narzucajg takie warunki, iz kazdy z
wykonawcow bedzie mogt inaczej identyfikowa¢ poszczegdlne ryzyka, co moze prowadzi¢
do ztozenia nieporéwnywalnych ofert, a tym samym naruszenia art. 7 Pzp, zgodnie z ktérym
zamawiajgcy ma obowigzek przeprowadzi¢ postepowanie o udzielenie zamdwienia
publicznego w sposéb zapewniajgcy zachowanie uczciwej konkurencji oraz réwne

traktowanie wykonawcow w zgodnosci z przepisami ustawy Pzp.”

Odwotujgcy wskazat jednoczesnie, ze przetozenie na Wykonawce takich
obowigzkéw, w przypadku natozenia kary administracyjnej na Zamawiajgcego, jako
administratora danych na podstawie art. 83 RODO i ewentualnego wystgpienia przez
podmioty, ktérych dane Zamawiajgcy przetwarzat niezgodnie z przepisami z roszczeniami
cywilnymi, spowoduje mozliwos¢ dochodzenia od Wykonawcy przez Zamawiajgcego szkody
w tej samej wysokosci, jako ewentualne nienalezyte wykonanie obowigzkow umownych.
Zdaniem Odwotujgcego jest to sprzeczny z zasadami wspotzycia spotecznego sposéb
Zamawiajgcego na unikniecie kar za nienalezyte wykonanie obowigzkow administratora
danych, przez ich zrekompensowanie kosztem wykonawcoéw, ktore to kary zgodnie z RODO
obcigzajg wytgcznie Zamawiajgcego, jako administratora danych. Ponadto nawet takie
ryzyko Wykonawca powinien moc réwniez uwzgledni¢ w cenie. Ze wzgledow oczywistych nie

jest to na obecnym etapie mozliwe, co réwniez moze skutkowac nieporéwnywalnoscig ofert.



Kwestionowane w odwotaniu zapisy, w ocenie Odwotujgcego, sg takze sprzeczne
z art. 29 ust. 2 PZP w zwigzku z art. 5 w zw. z art. 353 w zwigzku z art. 647 w zwigzku z art.
473 § 1 KC w zwigzku z art. 139 ust. 1 PZP. Odwotujgcy przywotat stanowisko KlO, ktora
w swoim wyroku z 02.03.2010 r. sygn. UZP/KIO 184/10 wskazata: ,Postanowienia § 1 ust 6
wzoru umowy, lzba uznaje za naruszajgce art. 29 ust 1i 2 art. 31 ust 1 oraz art. 140 ust 1i 3
ustawy Pzp, w zakresie, w jakim wymagaja od wykonawcy realizacji na jego koszt prac
w wyniku zaleceh organdéw uprawnionych, a nie ujetych w dokumentacji ani nie podanych
wprost w specyfikacji istotnych warunkéw zamowienia, chyba, iz zalecenia te zostaty wydane
wskutek stwierdzenia wadliwosci prowadzenia robét, czy innych przyczyn lezacych po
stronie wykonawcy. (...) lzba nie podziela pogladu zamawiajgcego, iz wykonawca
dobrowolnie moze przejgé wszelkie obowigzki ustawowe; spoczywajgce na drugiej stronie
umowy, a wiec i odpowiedzialnosé. Skrajnie prowadzitoby to do zawarcia umowy
jednostronnie zobowigzujgcej. Przepis art. 473 § 1 K.c. odnosi sie do rozszerzenia
odpowiedzialnosci strony umowy za nienalezyte wykonanie wilasnego zobowigzania.
Natomiast nie dotyczy to przejecia odpowiedzialnosci za projektanta i za wady opracowanej
przez projektanta dokumentami (w sytuacji, gdy projektant nie jest strong danej umowy) i z
wykonawcg robo6t nie wigze go zaden stosunek umowny, w oparciu o ktéry wykonawca
mogtby poszukiwaé rekompensaty, z tytutu przyjetej wobec inwestora odpowiedzialnosci za
skutki wad projektu. Izba w petni podziela stanowisko odwotujgcego, iz nie moze on ponosi¢
odpowiedzialnosci, nawet rozszerzonej, zwalniajgc zamawiajgcego od wypetnienia jego
obowigzkéw wzajemnych i wspoidziatania przy realizacji umowy. Umowne rozszerzenie
odpowiedzialnosci dopuszczalne jest w granicach zasady swobody uméw, jednakze lzba
uznaje, iz zgdanie rozszerzenia umownej odpowiedzialno$ci wykonawcy na przypadki
nieujawnionych wad i luk projektéw technicznych, w odniesieniu do ktérych stuzg
zamawiajgcemu roszczenia wzgledem projektanta o ich naprawienie, narusza przepisy i
stanowi naduzycie przez zamawiajgcego prawa do ksztattowania wzoru umowy oraz stanowi
przejaw czynienia ze swego prawa uzytku sprzecznego ze spoteczno-gospodarczym

przeznaczeniem tego prawa".

Ustawowy obowigzek informacyjny wskazany w art. 13 i 14 RODO jest obowigzkiem
osobistym administratora danych. Jedynym przypadkiem, w ktérym administrator moze
swoje obowigzki wskazane w RODO przekazac jest sytuacja przewidziana w art. 28 RODO -
przekazanie do przetwarzania. Jednakze sytuacja opisana w art. 28 RODA nie ma i nie
moze mie¢ miejsca w sytuacji zaskarzonych postanowien SIWZ. Czynnosci/obowigzki
informacyjne wskazane w zaskarzonych postanowieniach IDW i Umowy nie sg
,przetwarzaniem" w rozumieniu definicji wskazanej art. 4 pkt 2 RODO, czyli nie mogg byc¢

przekazane zgodnie z art. 28 RODO, co tym bardziej powoduje analogie do przywotanego



wyzej orzeczenia KIO (przerzucenia na strone umowy ustawowych obowigzkéw

Zamawiajgcego).

Nadto Odwotujgcy podnidst, ze Zamawiajgcemu catkowicie umkngt uwadze przepis
art. 14 ust. 5 lit. ¢ RODO, ktéry zwalnia z obowigzku informacyjnego, o ktérym mowa w art.
14 ust. 1-4 RODO w przypadku gdy pozyskiwanie lub ujawnianie jest wyraznie uregulowane
prawem Unii lub prawem panstwa cztonkowskiego, ktéremu podlega administrator, co w
catosci ma miejsce w niniejszym przypadku. | tak przyktadowo takg ustawowg przestankag

przetwarzania danych objetych zaskarzonymi postanowieniami SIWZ s3a:

1) art. 8 PZP w zakresie danych osobowych podanych w ofercie,

2) art. 22b PZP - w odniesieniu do oséb m.in. petnigcych samodzielne funkcje techniczne
w budownictwie,

3) art. 24 ust. 1 pkt 13 i 14 PZP wz. z art. 25 PZP - w odniesieniu do danych zawartych
w zaswiadczeniach z KRK,

4) art. 29 ust. 3a, 4 PZP i art. 36 ust. 2 pkt 8a PZP - odnosnie danych oséb zatrudnianych
na umowe o prace,

5) art. 36b PZP i art. 143b ust. 1, 5, 8 PZP oraz art. 6471 KC - w odniesieniu do danych

podwykonawcdéw.

Wszystkie te, przyktadowo podane, przepisy wprost nakazujg przekazanie danych
osobowych. Wobec czego, nawet w wypadku pozostawienia zapiséw IDW i Umowy
wskazanych w petitum odwotania, obowigzek informacyjny podlega wylgczeniu z mocy

prawa.

Odwotujgcy wskazat, iz w podobnym zakresie tj. ujawniania danych kontaktowych
pomiedzy stronami umowy w kontekscie przepisbw o ochronie danych osobowych,
wypowiedziat sie Sgd Najwyzszy w swoim wyroku z 19.11.2003 r., sygn. | PK 590/02, gdzie
wskazat, m.in. iz ,Przekazanie danych kontaktowych pracownika drugiej stronie umowy nie
bedzie zatem stanowi¢ powierzenia przetwarzania danych, a ich udostepnienie - nie ma
zatem potrzeby zawierania umowy o powierzeniu, o ktérej mowa w art. 28 UODO. Podstawg
przekazania tych danych bedzie najczesciej prawnie uzasadniony interes kontrahentéw, f{j.
zapewnienie prawidtowej realizacji umowy zawartej miedzy stronami, przez ich
pracownikéw.” Odwotujgcy zaznaczyt, ze RODO nie zmienia w istotny sposob
podstawowych zatozen oceny stanu faktycznego oraz definicji administratora danych,
przetwarzania czy powierzenia. W RODO znajduje sie takze odpowiednik uzasadnianego
interesu administratora danych w art. 6 pkt 1 lit f. Na takich samych zasadach nalezy sie

oprze¢ przy przetwarzaniu danych kontaktowych pracownikow podwykonawcdéw np. w



kontekscie realizacji obowigzkéw umownych z Zamawiajgcym lub wynikajgcych z przepiséw

prawa.

Odwotujgcy podnidst, iz majgc na wzgledzie przepisy art. 139 § 1 PZP w zwigzku z art.
58 § 1 w zwigzku z art. 58 § 3 KC w zwigzku z ar. 14 RODO, w zakresie w jakim
kwestionowane w Odwotaniu postanowienia IDW i Umowy sg sprzecznie z dyspozycjg art.
14 ust. 5 lit. ¢ RODO, majgcym charakter imperatywny, pozostajg one niewazne. Wobec
czego, nawet w wypadku gdy Zamawiajgcy ich nie usunie albo Izba nie orzeknie o
obowigzku ich wykreslenia, w ocenie Odwotujgcego, nie bedg one wywotywaty skutkéw

prawnych. | w powyzszym zakresie sg nieobowigzujgce dla przysztych wykonawcéw.

Na zakonczenie uzasadnienia Odwotujacy podat, iz poza treScig zarzutow,
zakwestionowane postanowienia SIWZ wskazujg na niezrozumienie przepisow RODO,
bowiem przywotany w pkt 27.1 IDW i § 9 ust. 1 Umowy art. 13 RODO dotyczy sytuacji, gdy
Zamawiajgcy gromadzi dane bezposrednio od osoby, ktérej dane dotyczg (odmiennie niz art.
14).Takimi osobami w odniesieniu do oferty i przysziej umowy sg osoby reprezentujgce
wykonawcow, ktorzy ziozyli oferte i podpiszg umowe, sg to przedsiebiorcy, czionkowie
zarzadu lub przeze nich ustanowieni petnomocnicy. Dane tych oséb sg jawne, znajdujg sie w
CEIDG, KRS, z ktérych informacja jest dostepna w Internecie. Przepisy kodeksu spotek
handlowych (np. art. 201), Kodeksu cywilnego (np. art. 78), czy ustawa | centralnej Ewidencji
i Informacji o Dziatalnosci Gospodarczej (np. art. 5) z chwilg wejscia w zycie przepisow
RODO nie przestaty obowigzywa¢. W tym znaczeniu i na mocy przywotanych przepisow
petnomocnik Odwotujgcego oswiadczyt, Zze nie zamierza wywigzaC sie¢ z obowigzku
informacyjnego w odniesieniu do danych osobowych czionkéw zarzgdu Zamawiajgcego,
pozyskanych ze strony internetowej Ministerstwa Sprawiedliwosci RP, poniewaz Zaden

obowigzek informacyjny opisany w RODO nie powstat.

Dodatkowo Odwotujgcy w powyzszym zakresie wskazat, ze Zamawiajgcy w ppkt 3
punktu 27 IDW i ust. 3 w § 9 Umowy myli obowigzki informacyjne, gdyz w odniesieniu do
obowigzku wskazanego w art. 14 RODO nakazuje postugiwaé sie klauzulg informacyjng z
obowigzku wskazanego w art. 13 RODO, a sg to catkowicie odmienne regulacje, odnoszace

sie do innego stanu faktycznego, co wprost wynika z ich tresci.
Zaden z wykonawcow nie przystgpit do postepowania odwotawczego.

Pismem z dnia 25 lipca 2018 r. Zamawiajgcy wniost pisemng odpowiedz na odwotanie,
w ktorej wniost o oddalenie odwotfania w catosci jako bezzasadnego oraz o obcigzenie

Odwotujgcego kosztami postepowania odwotawczego.

W uzasadnieniu swojego stanowiska Zamawiajgcy podat m.in., iz uzasadnienie

odwotania sformutowane w pierwszej czesci (pkt 1i 2) jest ogdlnikowe i lakoniczne. Analiza
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zaprezentowanych twierdzen uniemozliwia zidentyfikowanie, ktére sformutowania lub zwroty
zakwestionowanych regulacji sg nieprecyzyjne lub niejasne oraz wymuszajg na
wykonawcach potrzebe wnioskowania, co nalezy uczyni¢, aby ubiega¢ sie o udzielenie
zamoéwienia publicznego. Nadto, w ocenie Zamawiajgcego, argumenty przedstawione w tej
czedci uzasadnienia odwotania stojg w razgcej sprzecznosci z zgdaniami. W uzasadnieniu
postuluje sie bowiem, ze zapisy SIWZ sg niejasne i niezrozumiate, niemniej jednak zgadanie
odwotania sprowadza sie nie do doprecyzowania uzytych okreslen lub ich zmiane na
bardziej przejrzyste i bardziej szczegotowe, ale na catkowite usuniecie ich z SIWZ.
Zamawiajgcy wskazat, iz uwzglednienie odwotania i nakazanie Zamawiajgcemu zmiane
SIWZ zgodnie z ww. zgdaniem bedzie powodowaé luke w zapisach dokumentacji
przetargowej dotyczgcych obowigzku informacyjnego wynikajgcego z RODO i de facto

bedzie pociggac za sobg naruszenie przepisow prawa przez Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wskazal, iz zaskarzone regulacje sg zapisami standardowo stosowanymi
przez Zamawiajgcego w ramach prowadzonych przez niego postepowan. Zapisy dotyczgce
obowigzku informacyjnego do tej pory nie byly kwestionowane przez zadnego wykonawce,
biorgcego udziat w przetargach PKP PLK S.A. Regulacje przeszty pozytywny wynik kontroli
prowadzonej przez Prezesa Urzedu Zamodéwien Publicznych oraz Centrum Unijnych
Projektow Transportowych na kanwie innych przeprowadzonych postepowan przetargowych
o podobnym zakresie przedmiotu zaméwienia. Nie bez znaczenia pozostaje réwniez fakt, ze
zaskarzone zapisy SIWZ sg zgodne z rekomendacjami Urzedu Zaméwien Publicznych,
dostepnymi na stronie internetowej Urzedu. W ocenie Zamawiajgcego zatem zupetnie

niezrozumiatym jest czynienie zarzutu naruszenia przepisow prawa.

Nastepnie Zamawiajgcy wskazat, iz Odwotujgcy nie wykazat, ze ww. zapisy SIWZ
uniemozliwiajg mu zlozenie skutecznej oferty. Z tresci uzasadnienia odwotania wynika
natomiast wniosek, ze wymogi informacyjne mogg nastreczaé pewnych (rzekomych)
niedogodnosci z uwagi na ilos¢ zatrudnianych oséb do realizacji zaméwieh publicznych.
W Swietle powyzszego istnieje mozliwo$¢ sformutowania twierdzenia, Zze okreslone
wymagania nie stanowig przeszkody w ubieganiu sie o udzielenie zamowienia publicznego
ogotu wykonawcow funkcjonujgcych na rynku realizacji inwestycji z zakresu infrastruktury
kolejowej, ale przeszkody tkwig w wewnetrznych zasadach funkcjonowania konkretnego
wykonawcy tj. Odwotujgcego. Natomiast: ,Aby wykazaé, Zze opis przedmiotu zamowienia
narusza przepisy art. 29 ust. 1 i 2 i art. 7 ust. 1 p.z.p., a wiec narusza zasady réwnego
traktowania wykonawcow oraz konkurencyjnosci zaméwien, odwotujgcy winien co najmniej
uprawdopodobni¢, ze w postepowaniu nie mozna ztozy¢ oferty, spetniajgcej wymogi
zamawiajgcego. Niemoznos¢ ta powinna mie¢ charakter obiektywny - w tym sensie, ze nie

tylko odwotujgcy nie jest w stanie spetni¢é wymogdéw zamawiajgcego co do realizacji
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przedmiotu zaméwienia." (KIO 2124/17). Okolicznosé¢, iz zasady funkcjonowania
konkretnego wykonawcy uniemozliwiajg mu skuteczny udziat w postepowaniu przetargowym
nie stanowi podstawy do uznania, iz Zamawiajgcy naruszyt przywotane powyzej przepisy
Pzp. Zamawiajgcy dodatl, iz jako gospodarz postepowania oraz dysponent Srodkéw
publicznych jest zobowigzany do dokonywania opisu przedmiotu zaméwienia w sposob,
ktéry najpetniej zabezpieczy jego interesy. Zamawiajgcy nie jest zobowigzany do okreslania
warunkéw realizacji inwestycji dogodnych dla wszystkich wykonawcow potencjalnie
zainteresowanych udziatem w postepowaniu. W niniejszym stanie faktycznym brzmienie
zaskarzonych fragmentéw SIWZ wynika 2z obiektywnej i uzasadnionej potrzeby
Zamawiajgcego. Zamawiajgcy przywotat wyrok KIO z dnia 1 marca 2018 roku (sygn. KIO
276/2018, Lex nr 2481056), wskazujgc, iz uprawnieniem Zamawiajgcego jest opisanie
przedmiotu zamowienia w sposdb uwzgledniajgcy jego uzasadnione potrzeby. Nie jest przy
tym tak, ze postanowienia SIWZ muszg wprost wskazywac, czy i w jaki sposdb ttumaczyé
cel, ktéry przyswiecat Zamawiajgcemu w ich sformutowaniu. W kolejnym wyroku z dnia 30
stycznia 2018 roku (sygn. KIO 83/2018, Lex nr 2476154KI0O) wskazata, ze o ile opis
przedmiotu zaméwienia jest podyktowany obiektywnie uzasadnionymi potrzebami
Zamawiajgcego, a nie checig zawezenia kregu wykonawcow moggcych zrealizowac
zamoéwienie czy faworyzowania konkretnego przedsiebiorcy kosztem innych, wykonawcy nie
mogg skutecznie w ten opis ingerowac i decydowac¢ za Zamawiajgcego, jakie rozwigzania
powinien dopusci¢. Zamawiajgcy ma bowiem prawo samodzielnie, bez ingerencji innych
podmiotéw, okreslac wtasne potrzeby, a dopiero naruszenie przez Zamawiajgcego
wytycznych wynikajgcych z art. 29 ust. 1 i 2 Ustawy PZP daje mozliwo$¢ skutecznego

zakwestionowania opisu przedmiotu zamowienia.

W ocenie Zamawiajgcego przeniesienie na Wykonawce obowigzku informacyjnego
Zamawiajgcego jest prawnie uzasadnione. Po pierwsze potrzeba zawiadomienia wynika z
art. 14 RODO, a zatem jest usprawiedliwiona przepisem rangi ustawowej. Po drugie
przetozenie na Wykonawce ww. obowigzkéw informacyjnych dotyczy zasady
proporcjonalnosci, nie powinno stanowi¢ nadmiernego obcigzenia dla Wykonawcy, gdyz sam
Wykonawca bedzie musiat analogiczne obowigzki wykona¢ jako administrator danych

uzyskanych bezposrednio, co do analogicznego zakresu podmiotow danych.

Zamawiajgcy nie zgodzit sie ze stanowiskiem Odwotujgcego, ze obowigzek
informacyjny administratora danych musi by¢ wykonywany osobiscie, stwierdzajgc, ze zadna
norma prawna nie naktada takiego obowigzku, jako obowigzku, ktory musiatby zostac
wykonywany osobiscie/bezposrednio przez administratora. Zgodnie z generalng zasadag
prawa w odniesieniu do jednostek i odpowiednio innych podmiotow spoza systemu

administracji publicznej, to co nie jest zabronione, jest dozwolone. Tym samym, skoro art. 14
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RODO nie zabrania wprost wykonywania obowigzku informacyjnego administratora przez
posrednika (przedstawiciela) nalezy uzna¢, ze taka forma realizacji obowigzku jest prawnie
dopuszczalna. Biorgc pod uwage ogolne dyrektywy kierunkowe wyrazone w RODO,
natozenie na Wykonawce obowigzku poinformowania o przetwarzaniu danych osobowych w
imieniu Zamawiajgcego, podmiotow, ktérych dane osobowe sg mu przekazywane, stuzy w

istocie zabezpieczeniu prawidtowego wypetnienia celow RODO.

Zamawiajgcy zauwazyt, iz jedng z zasad ogoinych przetwarzania danych osobowych
jest ,minimalizacja danych", wskazana w art. 5 ust. 1 pkt ¢ RODO, zgodnie z ktérg dane
powinny byé adekwatne, stosowne oraz ograniczone do tego, co niezbedne dla celdw,
w ktérych sg przetwarzane (por. takze motyw 39 RODO). Zasada minimalizacji danych
wprowadza wymaog ilosciowego ograniczania zbierania danych osobowych i dokonania przez
podmiot przetwarzajgcy obiektywnej oceny w zakresie ustalenia, czy okre$lone dane
osobowe sg niezbedne dla celéw, w jakich zostaty zebrane. Przetwarzanie danych w
zakresie zbednym dla osiggniecia celu bedzie oznaczato naruszenie przepiséw
rozporzadzenia (por. Ogodlne rozporzadzenie o ochronie danych. Komentarz, red. E. Bielak-
Jomaa, D. Lubasz, WK 2018). Praktyczny wymiar zasady minimalizacji zostat
uszczegotowiony w art. 11 RODO (a takze w odpowiadajgcym ww. przepisowi motywie 57
RODO). Wskazane regulacje przewidujg zwolnienie administratora danych osobowych z
wykonywania obowigzkéw wynikajgcych z RODO, jezeli wykonanie obowigzkéw statoby
jednoczesnie w sprzeczno$ci z zasadg minimalizacji. Motyw 57 RODO stwierdza, ze jezeli
dane osobowe przetwarzane przez administratora nie pozwalajg mu zidentyfikowa¢ osoby
fizycznej, nie powinien on mie¢ obowigzku uzyskania dodatkowych informacji w celu
zidentyfikowania osoby, ktérej dane dotyczg, wytgcznie po to, by zastosowaé sie do
przepiséw rozporzadzenia. Stosowanie sie do przepiséw RODO, o ktérym mowa w motywie
57 i art. 11 RODO oznacza m.in. realizacje obowigzku informacyjnego. Zasada minimalizacji
powinna by¢ wdrazana poprzez zastosowanie odpowiednich rozwigzan organizacyjnych i
technicznych (por. Ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych. Komentarz, red. E. Bielak-
Jomaa, D. Lubasz). Wydaje sie, ze formg wdrozenia zasady minimalizacji moze byc¢
przekazanie innemu podmiotowi do wykonania w imieniu administratora obowigzku

informacyjnego, by unikng¢ koniecznosci pozyskiwania dodatkowych danych.

Zamawiajagcy zauwazyt réwniez, iz w analizowanym stanie faktycznym Odwotujgcy
ma staty i bezposredni kontakt z osobami ktérych dotyczg zaskarzone zapisy SIWZ i to on
bezposrednio uzyskuje dane od podwykonawcow i w szczegolnych, wymaganych prawem
sytuacjach, przekazuje je nastepnie Zamawiajgcemu. Od niego takze zalezy, jak wiele os6b
zaangazuje przy realizacji inwestycji i jak wiele z nich objetych bedzie obowigzkiem

informacyjnym. Wykonawca bowiem organizuje w sposéb samodzielny wykonywanie
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kontraktu budowlanego, w szczegdlnosci (w zakresie dopuszczonym do powierzenia
podwykonawcom oraz innym uczestnikom procesu budowlanego) ustala liczbe umow
z podwykonawcami, ustanawia inspektoréow i innych uczestnikow procesu budowlanego
wykonujgcych jego obowigzki z kontraktu budowlanego. Z perspektywy realizacji zasady
minimalizacji danych, zastosowanie przez Zamawiajgcego ww. zapisow SIWZ wydaje sie
by¢ prawnie uzasadnione, jesli bowiem obowigzek informacyjny wykonywany bytby przez
Zamawiajgcego, Zamawiajgcy musiatby gromadzi¢ kolejne informacje, takie jak np. adresy
stuzgce do doreczen dokumentow w zwigzku z realizacjg rzeczonego obowigzku.

Jednoczesnie, co do zasady, Wykonawca juz dysponuje tymi danymi.

Nastepnie Zamawiajgcy zauwazyt, iz kolejng istotng dyrektywg kierunkowg wyrazong
w RODO jest reguta dostosowywania przez administratora odpowiednich (skutecznych)
srodkow technicznych i organizacyjnych w celu spetniania wymogdéw rozporzadzenia.
Koncepcja powyzsza, znana pod pojeciem ,podejscia opartego na ryzyku" przenika przez
wiekszos¢ przepisow RODO, w szczegolnosci przez przepisy dotyczgce zapewnienia
wiasciwej ochrony praw oséb fizycznych. Zgodnie z motywem 74 RODO administrator
powinien mie¢ obowigzek wdrozenia odpowiednich i skutecznych srodkéw oraz powinien byé
w stanie wykazac, ze czynnosci przetwarzania sg zgodne z rozporzgdzeniem oraz, ze sg
skuteczne. Srodki te powinny uwzgledniaé charakter, zakres, kontekst i cele przetwarzania
oraz ryzyko naruszenia praw i wolnosci osob fizycznych. Podobnie motyw 78 RODO
stanowi, ze ochrona praw i wolnosci os6b fizycznych w zwigzku z przetwarzaniem danych
osobowych wymaga wdrozenia odpowiednich $rodkéw technicznych i organizacyjnych, by
zapewni¢ spetnienie wymogdéw rozporzadzenia. Aby moéc wykazaé przestrzeganie
rozporzgdzenia, administrator powinien przyja¢ wewnetrzne polityki i wdrozy¢ srodki, ktére
sg zgodne w szczegodlnosci z zasadg uwzgledniania ochrony danych w fazie projektowania
oraz z zasadg domysinej ochrony danych. Takie srodki mogg polega¢ m.in. na minimalizacji
przetwarzania danych osobowych. Wyboru odpowiednich Srodkow administrator powinien
dokona¢ kierujgc sie kryteriami stanu wiedzy technicznej, kosztéw wdrazania oraz
charakteru, zakresu, kontekstu i celow przetwarzania, a takze ryzyka naruszenia praw lub
wolnosci 0séb fizycznych (art. 32 ust. 1 RODO). Podejscie oparte na ryzyku, bazuje na
konstrukcji ksztattowania obowigzkow podmiotow przetwarzajgcych w zaleznosci od zakresu
przetwarzania danych i rodzaju przetwarzanych danych osobowych. W kontekscie zarzutow
stawianych przez Odwotujgcego szczegdlne znaczenie ma zasada, zgodnie z ktorg
wdrozenie odpowiednich Srodkow technicznych i organizacyjnych spoczywa na
administratorze. Jezeli jest to uzasadnione celami ochrony praw oso6b fizycznych nie ma
przeszkod aby administrator wdrozyt takie srodki techniczne i organizacyjne, ktére polegac

beda na postuzeniu sie innym podmiotem w zakresie realizacji obowigzku informacyjnego.
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W podsumowaniu tej czesci prezentacji swojego stanowiska, Zamawiajacy stwierdzit,
iz prawidtowa wykfadnia art. 14 RODO nie moze zosta¢ dokonana w oderwaniu od ogdélnych
zasad ochrony danych osobowych. Wskazuje sie, ze zasady wyrazone w szczegoélnosci z
art. 5 RODO (a takze w motywach rozporzgdzenia) majg nadrzedng moc i wyznaczajg
kierunki interpretacji przepiséw szczegdtowych (por. Mariusz Krzysztofek, Ochrona danych
osobowych w Unii Europejskiej po reformie. Komentarz do rozporzgdzenia Parlamentu
Europejskiego i Rady (UE) 2016/679, C.H. Beck 2016). W zwigzku z powyzszym, wydaje sie
uzasadniona taka interpretacja art. 14 ROPO, ktéra dopuszcza niebezposrednie
wykonywanie obowigzku informacyjnego przez administratora, jezeli pozwala to

zabezpieczy¢ realizacje zasad naczelnych ochrony danych osobowych.

Zamawiajacy dodat, iz na potrzeby realizacji przedmiotowego zamowienia nie bedzie
powierzat zadnych danych osobowych wymagajgcych zawarcia umowy powierzenia zgodnie
z art. 28 RODO. To wykonawca ma sie wylgcznie zobowigzaé do wykonania wzgledem
swojego personelu obowigzku informacyjnego zgodnie z art. 14 RODO, a przyjmuje na
siebie takie zobowigzanie dlatego, ze dysponuje odpowiednimi danymi kontaktowymi, ktore
sg niezbedne do wykonania tego obowigzku. Zgodnie z zasadg minimalizmu, o ktérej mowa
powyzej, Zamawiajgcy takimi danymi nie dysponuje. Zatem, twierdzenie, ze Zamawiajgcy
powierza wykonawcy jakiekolwiek dane jest nieprawdziwe. Zamawiajgcy na marginesie
wskazat, iz na gruncie przepisow RODO nie funkcjonuje powielane przez Odwotujgcego
pojecie ,przekazania do przetwarzania", jak rowniez, ze w obrocie gospodarczym umowa
powierzenia ma charakter akcesoryjny wzgledem umowy gtéwnej i rzadko zdarza sie, aby

przewidywata odrebne wynagrodzenie.

Odnoszgc sie do zarzutu naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp, Zamawiajgcy wskazat,
ze przepis ten reguluje katalog zasad, ktére musi przestrzega¢ zamawiajgcy na etapie
przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie zamodwienia, w tym
podnoszong w odwotaniu zasade proporcjonalnosci. Zamawiajgcy przywotat stanowisko KIO:
LW ramach dokonywania oceny czynnosci zamawiajgcego pod katem zasady
proporcjonalnosci nalezy zatem brac¢ pod uwage takie okolicznosci jak przydatnosé (warunek
przydatnosci) i niezbednos¢ (warunek niezbednosci) zastosowanych ograniczen do
osiggniecia celow postawionych przez zamawiajgcego. Ewentualne ograniczenia
konkurencyjnosci postepowania muszg by¢ zastosowane jedynie w takim stopniu, w jakim
jest to niezbedne do osiggniecia celow postawionych przez zamawiajgcego. Podkreslenia
wymaga, iz zastosowane srodki w ogole muszg pozwala¢ na osiggniecie tych celow. Zatem,
w przypadku ustalenia braku spetnienia warunku przydatnosci, bezprzedmiotowa staje sie
ocena pod katem spetnienia warunku niezbednosci. Ponadto, nalezy réowniez wzigé pod

uwage wymog, aby cele okreslone przez zamawiajgcego byly istotniejsze niz skutki
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zastosowania s$rodkéw ograniczajgcych konkurencje." (KIO/KD 67/17), oraz zawarte w
wyroku KIO sygn. akt 348/17: ,Zasada proporcjonalnosci oznacza nie tylko odpowiednie
uksztattowanie warunkéw udziatu w postepowaniu, kryteriow selekcji czy kryteribw oceny
ofert, tak aby zamawiajgcy zapewnit sobie jak najszerszy krgg podmiotoéw z ktérych dokonuje
wyboru, ale krgg ograniczony jednocze$nie do podmiotdw, ktorzy dajg najwiekszg gwarancje
nalezytego wykonania zaméwienia. Zasada proporcjonalnosci oznacza takze, iz wszedzie
tam, gdzie ustawodawca nadat zamawiajgcemu prawo stosowania sankcji, zamawiajgcy
sposréd dostepnych mu $rodkéw sankcyjnych musi wybraé takie, ktére sg odpowiednie i
konieczne do osiggniecia celow, ktorych realizacja dopuszczalna jest przy pomocy danej
regulacji.” W orzecznictwie TSUE okreslenie ,proporcjonalny” jest uzywane w znaczeniu
,Zachowujacy wtasciwg proporcje". W wyroku z 16.09.1999 r., C-414/99 Komisja Wspdlnot
Europejskich v. Krélestwo Hiszpanii, Trybunat podkreslit, Ze ocena, czy podjete srodki sg
zgodne z TWE, wymaga tzw. testu proporcjonalnosci polegajgcego na wykazaniu, czy

podijete dziatania sg adekwatne i konieczne do osiggniecia wybranego celu.

Zamawiajacy wskazat, iz sformutowane przez niego wymagania odnoszgce sie do
obowigzku informacyjnego sg niezbedne do wywigzania sie z wymagan natozonych na
Zamawiajgcego przepisami obowigzujgcych przepisow prawa. W ocenie Zamawiajgcego
z uwagi na wszystkie okolicznosci wskazane powyzej, zaskarzone postanowienia SIWZ
czynig zados¢ kryterium proporcjonalnosci, zatem twierdzenia Odwotujgcego winny zostac
uznane jako bezzasadne. Dziatanie polegajgce na okresleniu wymogu przestrzegania przez
Wykonawce warunkéw wynikajgcych z przestrzegania powszechnie obowigzujgcych norm
prawnych czyni zados¢ literze prawa. Zarazem przestrzeganie tych norm prawnych
(w omawianym przypadku art. 14 RODO) pozostaje w funkcjonalnej zbieznoéci z
przedmiotem zamowienia. Obowigzek informacyjny wynikajgcy z art. 14 RODO aktualizuje
sie bowiem wraz ze zlozeniem przez wykonawce oferty na wykonanie danego zamdéwienia,
ktérego dotyczy postepowanie przetargowe. Jednoczes$nie brak oswiadczenia przez
wykonawce co do gwarancji mozliwosci wykonywania przez niego obowigzkéw
informacyjnych wynikajgcych z RODO na etapie postepowania przetargowego rodzi ryzyko,

ze obowigzki takie nie bytyby wykonywane rowniez po zawarciu umowy.

Odnoszgc sie do zarzutu w postaci powstania kosztéw operacyjnych zwigzanych
z kolportowaniem tresci informacyjnych w imieniu innych podmiotéw, Zamawiajacy wskazat,
iz zaden przepis prawa nie wigze wypetnienia obowigzku informacyjnego poprzez
skierowanie informacji za posrednictwem operatora pocztowego. Klauzula informacyjna
moze zostacC przestana za posrednictwem poczty elektronicznej, a wiec twierdzenia jakoby
wypetnienie obowigzku ww. zakresie wigzato sie z ogromnymi, niemozliwymi do

oszacowania kosztami jest twierdzeniem nieprawdziwym. Praktykg bowiem jest, iz podmioty
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przesytajg drogg elektroniczng informacje w ww. zakresie. Wykonanie tego obowigzku
polega na przekazaniu okreslonemu kregowi podmiotu, informacji przygotowanej przez
Zamawiajgcego. Nie wymaga szczegolnych kwalifikacji, wydaje sie, ze kazdy z wykonawcow
zdolny jest do wykonywania czynnosci administracyjno-biurowych i natozenie takich
dodatkowych czynnosci w zakresie przedmiotu zamowienia nie moze ograniczaé
konkurencji. Wykonanie obowigzku informacyjnego wobec podmiotu danych, nie wymaga od
Wykonawcy posiadania specjalnych zdolno$ci, wrecz przeciwnie, skoro po wejsciu w zycie
ROPO, wykonywanie takich obowigzku dotyczy wiekszosci uczestnikow obrotu
gospodarczego, zdolnosci te nalezy okresli¢ jako powszechne. Tym samym, nie ogranicza to

dostepu do zamowienia.

Zamawiajacy wskazat réwniez, iz z informacji dostepnych na stronie Odwotujgcego
wynika, iz pozyskiwanie stosownych oswiadczen zaréwno na potrzeby rekrutaciji personelu,
jak i nawigzywania stosunkow handlowych z kontrahentami, Odwoltujgcy pozyskuje
niezbedne os$wiadczenia na potrzeby realizacji inwestycji, zarbwno na rzecz podmiotow
prywatnych, jak i podmiotéw zobowigzanych do stosowania Pzp. Z posiadanych przez
Zamawiajgcego dokumentéw wynika, iz Odwotujgcy w obrebie grupy kapitatowej stosuje
zaawansowane $rodki techniczne umozliwiajgce mu wywigzanie sie z ww. obowigzku bez

poniesienia szczegolnych kosztéw, niemozliwych do oszacowania.

Odnoszgc sie do argumentow Odwotujgcego, iz zaskarzone postanowienia narazajg
Wykonawce na odpowiedzialno$¢ w przypadku nieprawidtowego przetwarzania danych
osobowych przez Zamawiajgcego, Zamawiajgcy wskazat na brak w nich konsekwencji.
Zgodnie z RODO, kary administracyjne naktadane sg bezposrednio na administratora - czyli
Zamawiajgcego. Ewentualne roszczenia Zamawiajgcego wzgledem Wykonawcy, mogag
dotyczy¢ jedynie nieprawidtowego wykonania przez niego zobowigzania, w sytuacji gdy
Zamawiajgcy dziatat prawidtowo, to jest przekazat wszystkie niezbedne informacje

Wykonawcy, a ten nie dopenit obowigzkéw informacyjnych, ktére na siebie w sposdb wazny
przyjat.

Odnoszac sie do dalszych twierdzen przywotanych w uzasadnieniu odwotania,
Zamawiajgcy wskazat, iz przytoczony w odwotaniu wyrok KIO z dnia 2 marca 2010 roku
(KIO/UZP 184/10, Lex nr 653595) dotyczy innego stanu faktycznego, a Odwotujgcy btednie
dokonat zréwnania ze sobg obu stanéw faktycznych. W stanie faktycznym wyroku,
zamawiajgcy przyjat na siebie obowigzek dostarczenia kompletnej dokumentacji projektowej,
wedtug ktorej miata zostaé zrealizowana inwestycja. Natomiast skutki finansowe
ewentualnych ukrytych btedéw w dokumentacji projektowej obcigza¢ miaty wykonawce
zamowienia. Sprawa dotyczyta okre$lenia zakresu opisu przedmiotu zaméwienia na roboty

budowlane, ktéry zgodnie z art. 31 ust. 1 ustawy Pzp zamawiajgcy wyznacza za pomocqg
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dokumentacji projektowej oraz specyfikacji technicznej wykonania i odbioru robot
budowlanych. Izba podzielita poglad, ze wykonawca na etapie realizacji umowy nie ponosi
odpowiedzialnosci za wady dokumentacji projektowej i sposobu opisu przedmiotu
zamdwienia ujetego w tej dokumentacji. W przedmiotowym stanie faktycznym Zamawiajgcy
natomiast nie obwarowat opisu przedmiotu zamowienia zdarzeniami przysztymi i
niezdefiniowanymi, ktore jednak z duzym prawdopodobienstwem wystgpig. W niniejszym
sprawie jest wrecz odwrotnie, gdyz zakres obowigzku informacyjnego, wobec danych z art.
14 RODO, uzyskiwanych przez Zamawiajgcego posrednio od Wykonawcy, bedzie zalezat
jedynie od Wykonawcy. Nalezy bowiem zauwazyC, ze to wylgcznie Wykonawca bedzie
kierowat podmiot danych, do wykonania Umowy. Co wiecej, ilos¢ kierowanych oséb winna
by¢ mozliwa do oszacowania przez Wykonawce, gdyz zalezy od sposobu organizacji
wykonywania kontraktéw budowlanych, przyjetych przez danego wykonawce. Sposéb
organizacji wykonywania kontraktu budowlanego, organizacji placu budowy, technologii
poszczegodlnych robot, nie nalezy do zakresu umownych obowigzkéw Zamawiajgcego w

kontrakcie budowlanym.

Zamawiajacy wskazat, iz z tresci argumentow przedstawionych w dalszej czesci
odwotania (pkt 7) wynika wniosek, ze zapisy dotyczgce obowigzku informacyjnego ,s3g
wytgczone z mocy prawa" a odnosnie zapisOw wzoru umowy ,pozostajg niewazne".
W uzasadnieniu odwotania pada stwierdzenie, ze ,nawet w wypadku, gdy Zamawiajacy ich
nie usunie albo Izba nie orzeknie o obowigzku ich wykreslenia nie bedg one wywotywaty
skutkéw prawnych." W Swietle ww. twierdzen nalezy wskaza¢ na niekonsekwencje ze strony
samego Odwotujgcego, ktory z jednej strony kwestionuje brzmienie SIWZ w ww. zakresie, a
z drugiej strony wskazuje, iz sformutowane przez Zamawiajgcego postanowienia nie majg
mocy wigzgcej. Powyzsze rodzi rowniez watpliwosci czy skoro Odwotujgcy uwaza zapisy
SIWZ w zakresie obowigzku informacyjnego za niewazne to posiada interes do wniesienia
odwotania. Jesli zapisy sg niewazne to nie powodujg niemozliwoéci /utrudnienia po stronie
Odwotujgcego w ztozeniu waznej oferty w postepowaniu, a tym samym nie rodzg szkody po
stronie Odwotujgcego, ktdra jest niezbedna do wykazania podstaw wniesienia odwotania

zgodnie z art. 179 Pzp.

Nastepnie, odnoszac sie do zarzutow dotyczgcych przerzucenia na wykonawce
obowigzku informacyjnego w zakresie oséb ujawnionych w Krajowym Rejestrze Sgdowym
Zamawiajgcy wskazat, iz poczyniona w tym zakresie argumentacja jest catkowicie chybiona.
Wykonawca posiada wszystkie niezbedne srodki do wykonania w imieniu Zamawiajgcego
obowigzku informacyjnego, a przyjecie odmiennej koncepcji statoby w sprzecznosci z
zasadag minimalizmu. Odwotujacy zdaje sie pomija¢ fakt, iz przepis art. 13 RODO, na ktérego

brzmieniu formutowana jest argumentacja, dotyczy sytuacji, w ktdrej Zamawiajacy pozyskat
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dane osobowe bezposrednio od tej osoby. W niniejszym stanie faktycznym dysponowanie
danymi osobowymi cztonkdw organdéw zarzgdzajgcych lub nadzorczych ma charakter
wtorny, gdyz Zamawiajgcy dysponuje nimi w zwigzku ze ztozeniem przez wykonawce oferty
w postepowaniu. Powyzsze znajduje potwierdzenie w doktrynie - w komentarzu E. Bielak-
Jomaa (red.], D. Lubasz (red.), RODO. Ogdlne rozporzgdzenie o ochronie danych.
Komentarz, zostato wskazane, Zze: ,Katalog informacji przekazywanych w zwigzku z
realizacjg obowigzku informacyjnego rézni sie w zaleznoéci od tego, czy dane osobowe sg
pozyskiwane od osoby, ktorej dane dotyczg (art. 13), czy tez pochodzg one z innych Zrodet
(art. 14). Kryterium réznicujgcym jest zatem to, czy zbieranie danych osobowych odbywa sie
w sposob bezposredni, czy posredni. To, ze dane majg by¢ pozyskiwane od podmiotu
danych ,bezposrednio”, oznacza, iz to on osobiscie ma by¢ ich zrédtem, tzn. ze majg one
by¢ uzyskiwane wprost od niego - bez udziatu osoéb trzecich. Wymogiem zachowania tak
rozumianej ,bezposredniosci" nie jest oczywiscie fizyczna obecnos$¢ osoby, ktérej dane
dotyczg, w miejscu pozyskiwania jej danych. Zaréwno sposéb pozyskiwania danych
(formularz elektroniczny, utrwalona rozmowa telefoniczna), jak i forma ich utrwalenia oraz
dalszego przetwarzania pozostajg bez wplywu na zakres informac;ji, ktére nalezy przekazaé
podmiotowi danych." W zwigzku z tym, zdaniem Zamawiajgcego, zarzuty jakoby wykonawca
byt na mocy prawa zwolniony z obowigzku informacyjnego wzgledem ujawnionych cztonkéw
organow zarzadzajgcych i nadzorczych, gdyz w ww. sytuacji zastosowanie ma art. 13
RODO, jest twierdzeniem catkowicie chybionym i niemajgcym potwierdzenia w

obowigzujgcych przepisach prawnych.

Po zapoznaniu si¢ z dokumentacja postepowania, w tym trescia SIWZ, po
przeprowadzeniu rozprawy i wystuchaniu stanowisk i oswiadczen stron, Krajowa Izba

Odwotawcza, ustalita i zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie nie zawiera brakéw formalnych, nie zostata wypetniona zadna z przestanek,
skutkujgcych jego odrzuceniem, o ktérych stanowi art. 189 ust. 2 ustawy Pzp. Wpis

w prawidtowej wysokosci zostat wniesiony w ustawowym terminie.

W ocenie Izby Odwoltujgcy legitymuje sie uprawnieniem do skorzystania w
przedmiotowym postepowaniu ze Srodkow ochrony prawnej. Zostata wypetniona
materialnoprawna przestanka, o ktérej mowa w art. 179 ust. 1 ustawy Pzp. Odwotujgcy
deklaruje zainteresowanie uzyskaniem zamodwienia, wskazat na naruszenie obowigzujgcych
przepisOw i utrudnienie dostepu do zamowienia, co jest wystarczajgce do przyjecia, iz

posiada interes w skorzystaniu ze srodkéw ochrony prawnej dotyczgcych tresci SIWZ.
Nastepnie Izba ustalita, co nastepuje:

Pkt 27 SIWZ zawierajacy klauzule informacyjng RODO stanowi:
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»1. Zamawiajgcy dzialajgc na mocy art. 13 Rozporzadzenia Parlamentu Europejskiego i
Rady (UE) 2016/679 z dnia 27 kwietnia 2016 r. w sprawie ochrony osoéb fizycznych w
zwigzku
z przetwarzaniem danych osobowych i w sprawie swobodnego przeptywu takich danych
oraz uchylenia dyrektywy 95/46/WE (ogdlne rozporzadzenie o ochronie danych) (Dz. Urz.
UE L 119 z 2016 r., str. 1-88), zwanego dalej: ,RODQO”, informuje Pana/Panig, ze:

1) Administratorem Danych Osobowych jest PKP Polskie Linie Kolejowe Spotka
Akcyjna, zwana dalej Spodtkg, z siedzibg pod adresem: 03-734, Warszawa, ul.
Targowa 74;

2) w Spoéice, poczgwszy od dnia 25-05-2018 r., funkcjonuje adres e-mail: iod.plk@plk-
sa.pl Inspektora Ochrony Danych w PKP Polskie Linie Kolejowe S.A., udostepniony

osobom, ktérych dane osobowe sg przetwarzane przez Spotke;
3) dane osobowe beda przetwarzane w celu:
a) przeprowadzenia postepowania o udzielenie Zaméwienia;
b) wytonienia wykonawcy oraz udzielenia Zamowienia poprzez zawarcie Umowy;

c) przechowywania dokumentacji postepowania o udzielenie Zamowienia na

wypadek kontroli prowadzonej przez uprawnione organy i podmioty;

d) przekazania dokumentacji postepowania o udzielenie Zaméwienia do archiwum,

a nastepnie jej zbrakowania (trwatego usuniecia i zniszczenia);

w zakresie: dane zwykte - imie, nazwisko, zajmowane stanowisko, miejsce pracy oraz
posiadane kwalifikacje zawodowe wymagane do spetnienia warunkoéw udziatu
w postepowaniu/realizacji Umowy, a takze w przypadku ztozenia petnomocnictwa,

oswiadczen i innych dokumentéw - dane osobowe w nim zawarte;

4) podstawg prawng przetwarzania danych osobowych przez Spétke jest art. 6 ust. 1 lit.
c i f RODO, przy czym za prawnie uzasadniony interes Spdtki wskazuje sie

koniecznos$¢ przeprowadzenia postepowania o udzielenie Zamowienia;

5) dane osobowe bedg udostepniane innym odbiorcom, jezeli przepisy szczegdlne tak

stanowig;

6) dane osobowe mogg by¢ przekazane do panstwa nienalezgcego do Europejskiego
Obszaru Gospodarczego (panstwa trzeciego) lub organizacji miedzynarodowej
w rozumieniu RODO, w ramach powierzenia przetwarzania danych osobowych lub
dotyczy osoby fizycznej, osoby fizycznej prowadzgcej jednoosobowg dziatalnosé

gospodarcza, petnomocnika Wykonawcy bedgcego osobg fizyczng, cztonka organu
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7

8)

9)

zarzadzajgcego Wykonawcy bedgcego osobg fizyczng Ilub osoby fizycznej
skierowanej do przygotowania i przeprowadzenia postepowania o udzielenie
Zamoéwienia IDW dla IDW dla przetargu nieograniczonego na zaprojektowanie i
wykonanie robot na odcinku od km 1,675 do km 31,046 w ramach projektu
srewitalizacja linii kolejowej nr 117 ode. Kalwaria Zebrzydowska Lanckorona -
Wadowice - granica wojewddztwa" (Etap I) udostepnienia na mocy przepiséw prawa,

przy czym, zawsze przy spetnieniu jednego z warunkow:

a) Komisja Europejska stwierdzita, ze to panstwo trzecie Iub organizacja
miedzynarodowa zapewnia odpowiedni stopien ochrony danych osobowych,
zgodnie z art. 45 RODO,

b) panstwo trzecie Ilub organizacja miedzynarodowa zapewnia odpowiednie
zabezpieczenia i obowigzujg tam egzekwowalne prawa osob, ktoérych dane

dotyczg i skuteczne srodki ochrony prawnej, zgodnie z art. 46 RODO,

c) zachodzi przypadek, o ktorym mowa w art. 49 ust. 1 akapit drugi RODO, przy
czym dane te zostang wowczas w sposob odpowiedni zabezpieczone, a
Wykonawca ma prawo do uzyskania dostepu do kopii tych zabezpieczeh pod

wskazanym w pkt 2 powyzej adresem e-mail;

dane osobowe bedg przechowywane zgodnie z przepisami prawa w okresie
przeprowadzenia postepowania o udzielenie Zamowienia, realizacji Umowy oraz
przez okres, w ktorym Spotka bedzie realizowata cele wynikajgce z prawnie
uzasadnionych intereséw administratora danych, ktére sg zwigzane przedmiotowo z
Umowg Ilub obowigzkami wynikajgcymi z przepisbw prawa powszechnie

obowigzujgcego;

ma Pani/Pan prawo do Zzgdania dostepu do danych osobowych Pani/Pana
dotyczgcych oraz ich sprostowania, usuniecia lub ograniczenia przetwarzania oraz
prawo do wniesienia sprzeciwu wobec ich przetwarzania, a takze prawo do

przenoszenia danych;

ma Pani/Pan prawo do wniesienia skargi do organu nadzorczego, tzn. Prezesa

Urzedu Ochrony Danych Osobowych;

10) podanie danych osobowych jest dobrowolne, niemniej jednak bez ich podania nie jest

mozliwe dopuszczenie do udziatu w postepowaniu o udzielenie Zaméwienia;

11) Spotka nie bedzie przeprowadzac¢ zautomatyzowanego podejmowania decyzji, w tym

profilowania na podstawie podanych danych osobowych.

21



2. Wykonawca zobowigzuje sie poinformowac¢ w imieniu Zamawiajgcego wszystkie osoby
fizyczne kierowane do realizacji Zamowienia oraz osoby fizyczne prowadzace
dziatalnos¢ gospodarcza, ktore zostang wskazane jako podwykonawca, a ktorych dane
osobowe zawarte sg w skfadanej ofercie lub jakimkolwiek zatgczniku lub dokumencie

sktadanym w postepowaniu o udzielenie Zamédwienia, o:
1) fakcie przekazania danych osobowych Zamawiajgcemu;
2) przetwarzaniu danych osobowych przez Zamawiajgcego.

3. Na mocy art. 14 RODO, Wykonawca zobowigzuje sie wykona¢ w imieniu Zamawiajgcego
obowigzek informacyjny wobec osdb, o ktérych mowa w ust. 2, przekazujgc im tresé
klauzuli informacyjnej, o ktérej mowa w ust. 1, wskazujgc jednoczesnie tym osobom
Wykonawce jako zrodto pochodzenia danych osobowych, ktorymi dysponowat bedzie

Zamawiajgcy.”

Zamawiajacy w pkt 27.2 i 27.3 IDW oraz § 9 ust. 2 i 3 wzoru umowy w brzmieniu,
przedstawionym na rozprawie, ktéry Odwotujgcy uznat za niezmieniony, w sposoéb, ktéry by
wptywat na postawione w odwotaniu zarzuty, okreslit nastepujgcy obowigzek wzgledem

wykonawcow zainteresowanych udziatem w postepowaniu:

.2. Wykonawca zobowigzuje sie poinformowa¢ w imieniu Zamawiajgcego wszystkie osoby
fizyczne kierowane ze strony Wykonawcy do realizacji Zamdwienia oraz osoby fizyczne
prowadzgce dziatalno$¢ gospodarczg, ktore zostang wskazane przez Wykonawce jako
podwykonawca, a ktérych dane osobowe zawarte sg w skifadanej ofercie lub
jakimkolwiek zatgczniku lub dokumencie sktadanym w postepowaniu o udzielenie

Zamowienia, o:
1) fakcie przekazania danych osobowych Zamawiajgcemu;
2) przetwarzaniu danych osobowych przez Zamawiajgcego.

3. Na mocy art. 14 RODO, Wykonawca zobowigzuje sie wykona¢, w imieniu
Zamawiajgcego obowigzek informacyjny wobec oso6b, o ktérych mowa w ust. 2,
przekazujgc im tres¢ klauzuli informacyjnej, o ktérej mowa w ust. 1, wskazujgc
jednoczesnie tym osobom Wykonawce jako zrédto pochodzenia danych osobowych,

ktérymi dysponowat bedzie Zamawiajgcy.*

* Wykonawca zmodyfikuje tres¢ klauzuli informacyjnej, o ktérej mowa w ust.1, poprzez

wskazanie art. 14 RODO jako podstawy wykonania obowigzku informacyjnego.”
Izba zwazyta, co nastepuje:

Odwotanie podlega oddaleniu.
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Na wstepie Izba zauwaza, ze Odwotujacy z jednej strony wywodzi, ze w Swietle tresci
Preambuty (tezy 60 -61 i 74) oraz przepisbw RODO nie jest mozliwe realizowanie
obowigzkéw informacyjnych, o ktérych mowa w art. 14 tego rozporzgdzenia, przez
Zamawiajgcego, jako administratora danych osobowych, za posrednictwem wykonawcy, na
mocy zobowigzania natozonego w SIWZ i w umowie, wobec os6b fizycznych, zatrudnionych
przez tego wykonawce, poniewaz mozliwe jest jedynie przeniesienie na inny podmiot
obowigzku przetwarzania danych, o czym stanowi art. 28 RODO, a jednoczesnie twierdzi, ze
z uwagi na tres¢ ust. 5 lit. ¢ wskazanego art. 14 rozporzadzenia RODO, taki obowigzek
informacyjny nie istnieje. Wskazuje to na brak konsekwencji Odwotujgcego, ktéry z jednej
strony wywodzi, ze nie ma mozliwosci przeniesienia przez Zamawiajgcego na wykonawcow
obowigzkoéw informacyjnych, o ktérych mowa w art. 14 RODO i w kwestionowanych
postanowieniach SIWZ, co nalezy rozumie¢ w ten sposéb, iz RODO naktada na
Zamawiajgcego okreslone obowigzki informacyjne w zakresie przetwarzanych danych
osobowych, ktore wedtug Odwotujgcego Zamawiajgcy musi realizowaé osobiscie, a z drugiej
strony twierdzi, iz z przepisu ust. 5 lit. ¢ art. 14 RODO wynika brak obowigzkow
informacyjnych po stronie Zamawiajgcego, o ktérych stanowig kwestionowane w odwotaniu
postanowienia SIWZ i w zwigzku z tym sg one niewazne i nie bedg wywotywaty skutkow

prawnych, nie sg bowiem obowigzujgce dla przysziych wykonawcow.

Ze stanowiska zaprezentowanego przez Zamawiajgcego wynika natomiast, ze kazdg
czynnos¢ mozna wykonac¢ przez petnomocnika, a skoro RODO nie zawiera zakazu
realizowania obowigzkéw informacyjnych przez podmiot trzeci, to w $wietle art. 31
Konstytucji, ktéry stanowi, iz to, co nie jest przez prawo zakazane, jest dozwolone, a przy
tym chodzi o informacje dotyczgce danych osobowych osoéb, o zatrudnieniu ktérych decyduje
wykonawca, ktory rowniez jest administratorem danych osobowych tych oséb i cigzg na nim
obowigzki informacyjne, o ktérych mowa w art. 13 RODO, zobowigzanie wykonawcy do
przekazania tym osobom réwniez informacji w imieniu Zamawiajgcego, z jednoczesnym
dostosowaniem ich tresci, wskazujgcej na posredni charakter danych, zgodnie z art. 14
RODO, jest dozwolone, a nawet wskazane, z uwagi na zasade minimalizacji danych.
Zamawiajgcy zauwaza przy tym, iz Odwotujgcy w innych postepowaniach podpisuje taka
klauzule, a takze, ze sam realizuje obowigzki informacyjne, na dowdd czego przedstawit na
rozprawie wydruk ze strony internetowej Odwotujgcego: "Ochrona danych osobowych w

Grupie Budimex”

Przepis art. 14 RODO (inaczej, niz art. 13 RODO regulujgcy kwestie informaciji
podawanych w przypadku zbierania danych od osoby, ktérej dane dotyczg), stanowi
regulacje odnoszacg sie do informacji podawanych w przypadku pozyskiwania danych

osobowych w spos6b inny niz od osoby, ktérej dane dotyczg. Przepis ten stanowi:
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»1. Jezeli danych osobowych nie pozyskano od osoby, ktdrej dane dotyczg, administrator

podaje osobie, ktérej dane dotyczg, nastepujgce informacije:

a) swojg tozsamos¢ i dane kontaktowe oraz, gdy ma to zastosowanie, tozsamos$¢ i dane

kontaktowe swojego przedstawiciela;
b) gdy ma to zastosowanie — dane kontaktowe inspektora ochrony danych;

c) cele przetwarzania, do ktérych majg postuzy¢ dane osobowe, oraz podstawe prawng

przetwarzania;
d) kategorie odnosnych danych osobowych;

e) informacje o odbiorcach danych osobowych lub o kategoriach odbiorcéw, jezeli
istnieja;

f) gdy ma to zastosowanie — informacje o zamiarze przekazania danych osobowych
odbiorcy w panstwie trzecim lub organizacji miedzynarodowej oraz o stwierdzeniu lub
braku stwierdzenia przez Komisje odpowiedniego stopnia ochrony lub w przypadku
przekazania, o ktéorym mowa w art. 46, art. 47 lub art. 49 ust. 1 akapit drugi,
wzmianke o odpowiednich lub wiasciwych zabezpieczeniach oraz informacje o

sposobach uzyskania kopii tych zabezpieczen lub o miejscu ich udostepnienia.

2. Poza informacjami, o ktérych mowa w ust. 1, administrator podaje osobie, ktérej dane
dotycza, nastepujgce informacje niezbedne do zapewnienia rzetelnosci i przejrzystosci

przetwarzania wobec osoby, ktérej dane dotycza:

a) okres, przez ktory dane osobowe bedg przechowywane, a gdy nie jest to mozliwe,

kryteria ustalania tego okresu;

b) jezeli przetwarzanie odbywa sie na podstawie art. 6 ust. 1lit. f) — prawnie

uzasadnione interesy realizowane przez administratora lub przez strone trzecia;

c) informacje o prawie do zgdania od administratora dostepu do danych osobowych
dotyczacych osoby, ktérej dane dotyczag, ich sprostowania, usuniecia lub
ograniczenia przetwarzania oraz o prawie do wniesienia sprzeciwu wobec

przetwarzania, a takze o prawie do przenoszenia danych;

d) jezeli przetwarzanie odbywa sie na podstawie art. 6 ust. 1 lit. a) lub art. 9 ust. 2 lit. a) —
informacje o prawie do cofnigcia zgody w dowolnym momencie bez wptywu na
zgodnos¢ z prawem przetwarzania, ktérego dokonano na podstawie zgody przed jej
cofnieciem;

e) informacje o prawie wniesienia skargi do organu hadzorczego;
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f) zrédto pochodzenia danych osobowych, a gdy ma to zastosowanie — czy pochodzg

one ze zrédet publicznie dostepnych;

g) informacje o0 zautomatyzowanym podejmowaniu decyzji, wtym o profilowaniu,

o ktérym mowa w art. 22 ust. 1 i 4, oraz — przynajmniej w tych przypadkach — istotne
informacje o zasadach ich podejmowania, atakze o znaczeniu i przewidywanych

konsekwencjach takiego przetwarzania dla osoby, ktérej dane dotycza.

3. Informacje, o ktérych mowa w ust. 1 i 2, administrator podaje:

a) w rozsadnym terminie po pozyskaniu danych osobowych — najpdzniej w ciggu

miesigca — majgc na uwadze konkretne okoliczno$ci przetwarzania danych
osobowych;

b) jezeli dane osobowe majg by¢ stosowane do komunikacji z osobag, ktérej dane dotyczg

— najpozniej przy pierwszej takiej komunikacji z osobg, ktorej dane dotyczg; lub

c) jezeli planuje sie ujawni¢ dane osobowe innemu odbiorcy — najpdzniej przy ich

pierwszym ujawnieniu.

4. Jezeli administrator planuje dalej przetwarzaé dane osobowe w celu innym niz cel,

w ktorym te dane zostaly pozyskane, przed takim dalszym przetwarzaniem informuje on

osobe, ktorej dane dotycza, otym innym celu oraz udziela jej wszelkich innych

stosownych informacji, o ktérych mowa w ust. 2.

5. Ust. 1- 4 nie majg zastosowania, gdy — i w zakresie, w jakim:

a) osoba, ktérej dane dotyczg, dysponuje juz tymi informacjami;

b) udzielenie takich informacji okazuje sie niemozliwe lub wymagatoby niewspotmiernie

duzego wysitku; w szczegolnosci w przypadku przetwarzania do celéw archiwalnych
w interesie publicznym, do celéw badan naukowych lub historycznych lub do celéw
statystycznych, z zastrzezeniem warunkéw i zabezpieczen, o ktérych mowa
w art. 89 ust. 1, lub o ile obowigzek, o ktérym mowa w ust. 1 niniejszego artykutu,
moze uniemozliwi¢ lub powaznie utrudni¢ realizacje celdéw takiego przetwarzania.
W takich przypadkach administrator podejmuje odpowiednie srodki, by chroni¢ prawa
i wolnosci oraz prawnie uzasadnione interesy osoby, ktérej dane dotyczg, w tym

udostepnia informacje publicznie;

pozyskiwanie lub ujawnianie jest wyraznie uregulowane prawem Unii lub prawem
panstwa cztonkowskiego, ktéremu podlega administrator, przewidujgcym
odpowiednie srodki chronigce prawnie uzasadnione interesy osoby, ktorej dane

dotyczg; lub
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d) dane osobowe musza pozosta¢ poufne zgodnie z obowigzkiem zachowania tajemnicy
zawodowej przewidzianym w prawie Unii lub w prawie panstwa cztonkowskiego,

w tym ustawowym obowigzkiem zachowania tajemnicy.,

Stosownie do art. 192 ust. 7 ustawy Pzp Izba orzeka w granicach zarzutéw zawartych
w odwofaniu. /zba bada odwotanie wytgcznie w granicach zarzutow w nim podniesionych.
Zarzut skfada sie z podstawy faktycznej i prawnej - o ile podstawe prawng mozna czesto
wywie$¢ z prawidlowo opisanego uzasadnienia faktycznego, to braki w uzasadnieniu
faktycznym sg nienaprawialne - uzasadnienie faktyczne zakreSla granice rozpoznania
zarzutéw odwofania.(por. wyrok Krajowej Izby Odwotawczej z dnia 12 czerwca 2017 r. KIO
1102/17).

Nastepnie zauwazenia wymaga, iz stosownie do przepisu art. 180 ust. 1 ustawy Pzp
odwotanie przystuguje wylacznie od niezgodnej z przepisami ustawy czynnosci
zamawiajgcego podjetej w postepowaniu o udzielenie zamowienia Iub zaniechania

czynnosci, do ktérej zamawiajgcy jest zobowigzany na podstawie ustawy.

W zwigzku z tym, przedmiotem rozpoznania przez lzbe w niniejszym postepowaniu, sg
zarzuty odwotania, dotyczgce naruszenia wskazanych przez Odwotujgcego przepisow
ustawy poprzez wprowadzenie do SIWZ zobowigzania wykonawcow do realizowania
obowigzkoéw informacyjnych w imieniu Zamawiajgcego wobec zatrudnionych przez tego

wykonawce oséb.

Z uwagi na wzajemnie wykluczajacag sie w wielu miejscach argumentacje odwotania,

rozpoznanie zarzutdw nastepuje z pominieciem przedstawionych przez strony interpretacji

RODO, w tym niezaleznie od tego, czy w analizowanym postepowaniu powstanie obowigzek

informacyjny, o ktérym mowa w art. 14 RODO, czy tez nie powstanie.

W ocenie Izby nie zostato wykazane, aby zobowigzanie wykonawcy do wykonania,
w imieniu Zamawiajgcego obowigzku informacyjnego wobec oséb, kierowanych przez niego
do realizacji zamoéwienia, naruszato wskazane przepisy ustawy, w tym utrudniato uczciwag

konkurencje.

Zauwazenia wymaga, iz w postepowaniu o udzielenie zamowienia wystepuje wiele
czynnosci, ktére wprost nie stanowig przedmiotu zamowienia, ktorym w przedmiotowym
postepowaniu jest zaprojektowanie i przebudowa jednotorowe;j linii kolejowej na okreslonym
odcinku, jednak ktére pozostajg w Scistym zwigzku z czynnos$cig ztozenia ofert, a nastepnie
z realizacjg zamowienia. Do takich zagadnien nalezy zaliczy¢ takze obowigzki wynikajgce
z RODO.

Stosownie do przepisu art. 7 ust. 1 ustawy Pzp Zamawiajgcy przygotowuje i

przeprowadza postepowanie o udzielenie zamdwienia w sposob zapewniajgcy zachowanie
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uczciwej konkurencji i rowne traktowanie wykonawcow oraz zgodnie z zasadami

proporcjonalnosci i przejrzystosci.

Jak wynika z tresci odwofania, Odwotujgcy naruszenie art. 7 ust. 1 ustawy Pzp wigze
Z naruszeniem zasady proporcjonalnosci, z uwagi na to, iz kwestionowane przez niego
zapisy IDW i Umowy nie korespondujg z celem umowy jakim jest wybor wykonawcy, ktory
zaprojektuje, uzyska niezbedne decyzje administracyjne i wykona roboty budowlane
w zakresie wybudowania fragmentu linii kolejowej. Przedmiotem zamowienia,
a w konsekwencji jego celem, nie jest natomiast wybor podmiotu, ktéry ma swiadczy¢ dla
Zamawiajgcego ustugi przetwarzania danych, w rozumieniu art. 28 RODO. Tym samym,
w ocenie Odwotujgcego, przedmiotowe zapisy SIWZ stanowig wymaog nieadekwatny do celu

postepowania.

Zauwazenia wymaga, iz przepis art. 28 RODO dotyczy podmiotu przetwarzajgcego dane
osobowe i wskazuje m.in., ze w sytuacji, gdy przetwarzanie ma by¢ dokonywane w imieniu
administratora, korzysta on wytgcznie z ustug takich podmiotéw przetwarzajgcych, ktore
zapewniajg wystarczajgce gwarancje wdrozenia odpowiednich $rodkow technicznych
i organizacyjnych, by przetwarzanie spetniato wymogi niniejszego rozporzgdzenia i chronito
prawa osob, ktérych dane dotyczg. Natomiast zakwestionowane postanowienia SIWZ,

dotyczg obowigzkéw informacyjnych, o ktérych mowa w ww. art. 14 RODO.

Roéwniez za nietrafiony, w tym zakresie, nalezy uzna¢ argument Odwotujgcego, z ktérego
wynika, iz jezeli celem Zamawiajgcego jest usprawnienie procesu informacyjnego, to winien
przeprowadzi¢ postepowanie majgce na celu wybor ustugodawcy $wiadczgcego ustugi
wysytkowe (pocztowe tradycyjne czy elektroniczne), ktéry za niego technicznie przeprowadzi
proces wysytki wymaganych przez prawo informacji. Po pierwsze, wbrew twierdzeniom
Odwotujgcego, ze obowigzki informacyjne muszg by¢ osobiscie realizowane przez
administratora danych osobowych, argument ten wskazuje, ze jest mozliwe, zdaniem
Odwotujgcego, realizowanie tego obowigzku za posrednictwem innego podmiotu. Po drugie,
nie wynika z niego, aby przekazywanie informacji, jako czynnos¢ uboczna, ale Scisle
zwigzana z zamowieniem, nie mogta by¢ realizowana przez wykonawce wobec

zatrudnianych przez niego osob.

W analizowanym postepowaniu zobowigzanie do przekazania przez wykonawce
zatrudnianym osobom fizycznym, w imieniu Zamawiajgcego, informacji, o ktérych mowa w
art. 14 RODO, na réwnych zasadach zostato natozone na wszystkich wykonawcéw. Nie
zostato wykazane, aby takie zobowigzanie uniemozliwiato prawidtowe przygotowania oferty,
w tym prawidtowe oszacowanie ryzyk oraz ustalenie zakresu i kosztow zwigzanych z

zamowieniem, jak rowniez skutkowato nieporéwnywalnoscig ofert.
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Nie jest sporne pomiedzy stronami, iz obowigzki, o ktérych mowa w art. 13 RODO
obcigzajg kazdg ze stron. Odwotujgcy przyznat, iz ewidencjonuje dane osobowe
zatrudnianych oséb. To on decyduje ile i w ktorym momencie potrzebuje oséb dla realizacji
zamowienia. Nie budzi watpliwosci, iz kalkulujgc cene oferty uwzglednia w niej koszty
zwigzane z zatrudnieniem personelu, wobec ktérego, czego nie kwestionuje, realizuje
obowigzki informacyjne, do czego obliguje go art. 13 RODO. Zatem ma wiedze z jakimi
kosztami sie to wigze. Organizacja pracy na budowie jak rowniez wskazywana w odwotaniu
fluktuacja kadr, jest czynnikiem, ktéry znajgc specyfike branzy, w jakiej dziata oraz wtasne

doswiadczenia, kazdy z wykonawcoéw musi uwzglednia¢ w swoich kalkulacjach.

W ocenie Izby, nie mozna zgodzi¢ sie z twierdzeniem, iz uwzglednienie w sporzgdzanej
przez wykonawcow kalkulaciji, przekazywania tym samym osobom, obok wtasnej informacji,
takze informacji wedlug wzoru opracowanego przez Zamawiajgcego, skutkuje
nieporownywalnoscig ofert. Kazdy z wykonawcow, na takich samych zasadach, winien

bowiem dokona¢ kalkulacji oferty, z uwzglednieniem postanowien SIWZ.

Zgodnie z art. 29 ust. 1 i 2 ustawy Pzp przedmiot zamowienia opisuje sie w sposéb
jednoznaczny i wyczerpujacy, za pomocg dostatecznie doktadnych i zrozumiatych okreslen,
uwzgledniajgc wszystkie wymagania i okolicznosci mogace mie¢ wptyw na sporzadzenie
oferty. Przedmiotu zaméwienia nie mozna opisywaé w sposob, ktdéry mégtby utrudniac

uczciwg konkurencje.

Nie zostalo wykazane, aby opis kwestionowanego zobowigzania utrudniat uczciwg
konkurencje. Przedmiotowy obowigzek informacyjny zostat opisany w sposoéb jednoznaczny
i wyczerpujgcy, z uwzglednieniem wymagan i okolicznosci majgcych wptyw na sporzadzenie
oferty. Jest on zwigzany z udziatem w postepowaniu i z realizacjg zamoéwienia. Kazdy
z zainteresowanych udziatem w postepowaniu, na takich samych zasadach, przygotowujgc
oferte, w tym kalkulujgc koszty zwigzane z zatrudnieniem, wie, ze ma réwniez uwzgledni¢
w cenie ofertowej koszty zwigzane z obowigzkami informacyjnymi wynikajgcymi z RODO,

takze tymi, ktére ma realizowa¢ w imieniu Zamawiajgcego.

Zamawiajgcy wykazat, ze Odwotujgcy podobnie jak inni wykonawcy, spetniajg ustalone
przez Zamawiajgcego wymagania, tj. sg w stanie przedstawi¢ zatrudnionym przez siebie
osobom informacje, o ktérych mowa w art. 14 RODO. W analizowanym stanie faktycznym
Odwotujgcy ma staty i bezposredni kontakt z osobami, ktérych dotyczg zaskarzone zapisy
SIWZ i to on bezposrednio uzyskuje dane od zatrudnianych przez siebie osob. Od niego
takze zalezy, jak wiele osob zaangazuje przy realizacji inwestycji, jak wiele z nich objetych
bedzie obowigzkiem informacyjnym. Wymog wykonania przez Wykonawce czynnosci

administracyjno-biurowych, nie ogranicza dostepu do zamowienia, ktérego przedmiotem jest
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zaprojektowanie i wykonanie odcinka linii kolejowej. Wykonawca bowiem organizuje w
sposéb samodzielny wykonywanie kontraktu budowlanego. Odwotujgcy ma staty i
bezposredni kontakt z osobami ktorych dotyczg zaskarzone zapisy SIWZ i to on
bezposrednio uzyskuje dane od podwykonawcow i w szczegolnych, wymaganych prawem
sytuacjach, przekazuje je nastepnie Zamawiajgcemu. Odwotujgcy nie wykazat przeciwnych

okolicznosci.

Powyzsze wskazuje, ze nie potwierdzity sie zarzuty naruszenia art. 7 ust. 1 ustawy Pzp

iart. 29 ust. 1i 2 ustawy Pzp

Nie zostatlo rowniez wykazane, aby zakwestionowane przez Odwotujgcego
postanowienia SIWZ stwarzaly realne zagrozenie dla zawarcia niezgodnej z przepisami

prawa umowy w sprawie zamdwienia publicznego.

Zgodnie z art. 139 ust. 1 ustawy Pzp do umoéw w sprawach zaméwieh publicznych,
stosuje sie przepisy ustawy z dnia 23 kwietnia 1964 r. - Kodeks cywilny, jezeli przepisy
ustawy nie stanowig inaczej. Stosownie natomiast do art. 58 § 1 i 3 k.c. czynnos¢ prawna
sprzeczna z ustawg albo majgca na celu obejscie ustawy jest niewazna, chyba ze wiasciwy
przepis przewiduje inny skutek, w szczegolnosci ten, iz na miejsce niewaznych postanowien
czynnosci prawnej wchodzg odpowiednie przepisy ustawy. Jezeli niewaznoscig jest
dotknieta tylko czesS¢ czynnosci prawnej, czynnos¢ pozostaje w mocy co do pozostatych
czesci, chyba ze z okolicznosci wynika, iz bez postanowien dotknietych niewaznoscig

czynnosc¢ nie zostataby dokonana.

Odwotujacy zarzut ten uzasadnia tym, iz kwestionowane przez niego postanowienia IDW
i Umowy sg sprzeczne z art. 14 ust. 5 lit. ¢ rozporzgdzenia RODO, ktére majg charakter
imperatywny i dlatego postanowienia te sg niewazne. W zwigzku z tym kwestionowane przez
niego postanowienia SIWZ, nawet gdy nie zostang usuniete, nie bedg wywotywaty skutkow
prawnych, nie bedg obowigzywaty wykonawcow. Jednoczesnie Odwotujgcy w odwotaniu
wywodzi, ze postanowienia te wywolujg okreslone skutki w postaci np. wysokiego
prawdopodobienstwa ztozenia nieporownywalnych ofert w postepowaniu. Twierdzenia te

wzajemnie sie wykluczaja.

W ocenie Izby, nie zostato zatem wykazane, aby wprowadzenie ww. obowigzku

informacyjnego czynito umowe zawartg w wyniku przedmiotowego postepowania, niewazng.

Nie potwierdzity sie rowniez pozostate zarzuty wskazane w uzasadnieniu odwotania, w
tym zarzut naruszenia art. 29 ust. 2 PZP w zwigzku z art. 5 w zw. z art. 353 w zwigzku z art.
647 w zwigzku z art. 473 § 1 KC w zwigzku z art. 139 ust. 1 PZP poprzez przerzucenie na
wykonawce przedmiotowych obowigzkéw informacyjnych Zamawiajgcego. Zarzuty te

Odwotujgcy uzasadnia tym, iz obowigzki informacyjne, o ktérych mowa w art. 13 i 14 RODO
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sg obowigzkami osobistymi administratora danych i w zwigzku z tym nie moga byé¢
przeniesione na wykonawcow. Jedynym przypadkiem, w ktérym administrator moze swoje
obowigzki wynikajgce z RODO jest sytuacja przewidziana w art. 28 tego rozporzadzenia.
Jednoczesnie, jak juz zostato podane, w innym miejscu odwotania, Odwotujacy wskazuje, ze
dla usprawnienia procesu informacyjnego powiadamiania okreslonych oséb, Zamawiajgcy
powinien przeprowadzi¢ postepowanie majgce na celu wyboér ustugodawcy $wiadczgcego,
ktory za niego technicznie przeprowadzi proces wysytki wymaganych przez prawo informac;ji.

Twierdzenia te wzajemnie sie wykluczaja.

Ciezar dowodu, zgodnie z art. 6 k.c. w zwigzku z art. 14 ust. 1 ustawy Pzp, spoczywa na
osobie, ktéra z danego faktu wywodzi skutki prawne, a Odwotujgcy, w ocenie Izby,
dowodow, w wymaganym od niego zakresie, nie przedstawit. Nie przedstawit rowniez spojnej
argumentacji. Zgodnie z przepisem art. 192 ust. 2 ustawy Pzp Izba uwzglednia odwotanie
w przypadku naruszenia przez zamawiajgcego przepiséw ustawy, ktore miato lub moze mieé
istotny wptyw na wynik postepowania o udzielenie zaméwienia. Zarzuty przedstawione

w odwofaniu nie potwierdzity sie.

Majgc powyzsze na uwadze, na podstawie przepisow art. 191 ust. 2 oraz art. 192 ust. 2

ustawy Pzp orzeczono, jak w sentencji.

O kosztach postepowania orzeczono stosownie do wyniku, na podstawie art. 192 ust. 9
i 10 ustawy Pzp oraz w oparciu o przepisy § 5 ust. 3 pkt 1 i § 3 pkt 2 lit. b rozporzadzenia
Prezesa Rady Ministrow z dnia 15 marca 2010 r. w sprawie wysokos$ci i sposobu pobierania
wpisu od odwotania oraz rodzajow kosztow w postepowaniu odwotawczym i sposobu ich
rozliczania (t.j. Dz. U. z 2018 r. poz. 972) z uwzglednieniem uzasadnionych kosztéw
wynagrodzenia petnomocnika Zamawiajgcego w wysokosci 3 600,00 zl, na podstawie

rachunku przedtozonego przed zamknieciem rozprawy.

Przewodniczacy: .......cccciiiiiiiiiiiiiiiiian

CZIONKOWIE: i
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